











































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































(14) 超越論的 (transzendental) とは「対象についてではなく，対象につい
ての我々の認識の仕方に関する認識」の意味である (Immanuel Kant,
B25)。なお，カントの『純粋理性批判』(Kritik der reinen Vernunft) 引
用については，この書を引用する際の世界的な慣例に従い1781年刊行の
第１版をＡとし，1787年刊行の第２版をＢとして，その直後に原版の










頁以下がある。またこれについて特に Vgl. Nikolaos Bitzilekis, Der











































(16) Oskar Adolf German, den Grund der Strafbarkeit des Versuchs,










(18) vgl. Paul Anselm v. Feuerbach, Lehrbuch, 14. Aufl., 1847, S. 78.




(20) Heinrich Albert Zachariae, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen,






つかえない。拡張的構成要件説 (erweitere Tatbestandstheorie) あるい










成23・2011年）147頁以下。その他，Walter Gropp, Strafrecht AT, 3.
Aufl., 2005, S. 309. 森住信人『未遂処罰の理論的構造』(専修大学出版
局，平成19・2007年）155頁など参照。
(22) RG 71, 53 ; BGH 6,302 usw.
(23) Reinhard v. Frank, StGB, 43 II 2b, 18. Aufl., 1931. このような考え方
はフランクの公式 (Frank’sche Formel) と呼ばれることもある。Vgl.
Frank Ziechang, Strafrecht AT, 2. Aufl., 2009, S. 125.
このような見解は，結局のところ形式的客観説の拡大ないし射程範囲
の明確化にすぎないのであって (vgl. Stratenwerth /Kuhlen, a. a. O. (Anm.
19), S. 199.)，その理論的正当性にも疑問がある。
(24) Spendel, Zur 	
	der objektiven Versuchstheorie,





















(28) Vgl. August Finger, Lehrbuch des detuschen Strafrechts, 1904, Nachdruck






risches Strafrecht AT, 3. Aufl., 2005, S. 312.
また，二本柳誠「未遂犯における危険判断と行為意思」早稲田大学大
学院法研論集120号（平成18・2006年）158頁頁参照。
(30) dStGB22 “Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung der Tat




Jescheck /Thomas Weigend, Lehrbuch AT, 5. Aufl., 1996, S. 518f.
(32) 	
15Abs. 2 “Die Tat ist versucht, sobald der seinen
Entschluss, sieoder einen anderen dazu zu bestimmen (12),
durch eine der unmittelbar vorangehende Handlung 
(33) ここでいう「決意 (Entschluss)」とは，行為計画を現実のものとし，
所為を既遂に導こうと決意することを意味する｡ Stefan Seiler, Strafrecht
AT, 2007, S. 191.
(34) vgl. Helmut Fuchs, Tatentschluss und Versuchsbeginn, Triffterer-FS,
1996, S. 73ff.
(35) 	
127 “Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen mit dem
Vorsatz wegnimmt, sich oder einen Dritten durch deren Zueignung 
zu bereichern, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder
mit Geldstrafe bis zu 360 zu bestrafen.”
(36) Seiler, a. a. O.(Anm. 33), S. 192.
(37) vgl. EvBl 1998 /173.
(38) EvBl 1998 /182; Seiler, a. a. O.(Anm. 33), S. 193.
実行の着手における主観的なるものと客観的なるもの 193
(39) schStGB22Abs. 1 “der 	, nachdem er mit der 

eines Verbrechens oder Vergehens begonnen hat, die strafbare 	
nicht zu Ende oder tritt der zur Vollendung der Tat 			Erfolg nicht
ein oder kann dieser nicht eintreten, so kann das Gericht die Strafe
mildern.”
(40) Stratenwerth, a. a. O. (Anm. 29), S. 309ff.
(41) 末道・前掲注(16)100頁以下。
(42) Matthias Modrey, Grenzen der Strafbarkeit des Versuchs im deutschen
und 			Recht, 2007, S. 105ff.




あ，やるぞ ( Jetzt geht’s los!)」の基準も結局のところ外部的行為がな














(53) Stratenwerth, a. a. O. (Anm. 29), S. 312f.
(54) BGE 99 IV 153.
(55) 個別的客観説がドイツにおける通説であるというよりも，立法が個別
的客観説を採用したと表現した方がより正確であるかもしれない。Vgl.
Jescheck /Weigend, a. a. O. (Anm. 31), S. 518 ; Bernd Heinrich, Strafrecht










(56) “Der Versuch beginnt mit derjenigen , mit der der nach
seinem Verbrechensplan unmittelbar zur Verwirklichung des Verbrechen-
statbestandes ansetzt.” Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl.,






















































































(67) なお，Vgl. Luis C. Rey-Sanfis, Die Begriffsbestimmung des Versuchs











































(71) Friedrich Heinrich Jacobi, Werke, 18121825, Nachdruck 1976, 2. Bd., S.




「自体 (an sich)」ではなく,「我々にとって (uns)」という現象の
在り方こそを問題にすべきであるというのが私の立場である。この立場
の対立が，規範論における “es soll” と “du sollst” の対立へと展開して
いくのである。

































(77) Charles Hartschore and Paul Weiss, Collected Papers of Charles Sanders










トについては，Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen,





























を通じた法益保護である (Aufgabe des Strafrechts ist der 	

durch den Schutz der elementaren sozialethischen Handlungswerte.)」




うだけではない」(nicht lediglich “kausales” Geschehen) と述べており，
あえて “lediglich” の語を使用して，行為の因果性を全否定してはいな





























でもないのである」Wittgenstein, a. a. O. (Anm. 79), Rn6.
(91) 野村・前掲注(16)294頁。反論：西原春夫『犯罪実行行為論』(成文堂，
実行の着手における主観的なるものと客観的なるもの 201
平成10・1998年）15頁。
(92) 高橋・前掲注(47)103頁，364頁，曽根・前掲注(48)259頁など多数。
(93) 確定によって行為が存在するのであって，すでにどこかに存在する行
為を我々が何らかの枠組みを利用して切り出してくるのではない。
(94) 本稿は，私が過去に発表した『不能犯における危険の概念（１)～( 3・
完)』宮崎産業経営大学法学論集（平成19・2007年，平成20・2008年，
平成20・2008 年）と対をなすものであり，同論文注釈において表明し
た諸思想の補完であり明確化を兼ねている。たとえば，同論文（２）42
頁注17において「純粋な客観説は犯罪に関する諸要素が主観と客観に明
確に分離しえて初めて採用しうるものであるが，客観と主観は相互に作
用して全体として捉えられるべきものであって，犯罪の諸要素の中から
客観のみを取り出してくる方法論はそもそも採用することができないの
ではなかろうか」という指摘をしたが，それを本稿では明確に表現した。
また，同論文（ 3・完）115頁注10において,「侵害犯のおける結果を真
に純客観的なものとして認識しうるか否か」を今後の検討課題としたが，
これについては否と応えるものである。
(95) ｢責任段階で主観を考慮するのであるから，一元的結果無価値論体系
は全体として客観と主観とを統一的に考慮しているのだ」という反論も
考えうるが，このような反論は当を得ていない。なぜなら，いずれにせ
よこの体系は不法を客観的側面のみで理解できるとする立場だからであ
る。これは違法論のみの問題ではない。責任を主観的に理解するという
こともまた同様に不可能な試みなのである。私は規範的責任論を妥当と
考えるが，たとえ心理的主観的責任論に立脚する論者であっても，刑事
責任年齢を心理的主観的なものだとはいわないだろう。事実と価値とを
分離しようとする誤った方法論に立脚しない限り，一元的体系の採用は
不可能なのである。たしかに，事実と価値が分離されれば，事実の問題
として客観的要素を考え，それから価値評価の問題として規範を考える
という構成はありうるようにも思われる。しかし，事実と価値とを分離
したならば,「法益侵害結果（事実）が無価値（反価値）である」とい
うことすら論理的に述べることができず，法益侵害と無価値とは単なる
偶然の結びつきでしかなくならないだろうか｡「生命法益侵害という事
実が無価値なのである。それゆえ，法益侵害防止のために法は言語によっ
て行為規範を示すのである」といいうるためには，論理的に事実と価値
が分離していてはならない。私の理論の出発点は，たとえば「生命」と
いう事実があって，それとは論理的に無関係に「尊い」という評価がど
(桃山法学 第20･21号 ’12)202
こかにあり，それらが偶然に結びついているというものではない。生命
は「尊いもの」として存在するのである。事実と規範の二元論的パラダ
イムへの鋭い批判として宗岡・前掲注(81)39頁以下。
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